
























































































































































































































































































































金のうち 500万円を未払いのまま倒産した。そこで， Xは， Aとの聞の請負契約を解
除し留保した所有権に基づき， Yに対し，該建物の引渡等を訴求した。
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頁〉ほかの判例法がいう「登記の欠歓を主張する正当な利益を有しない者」に
第三者が該当する場合，け民法1条の「信義誠実の原則」や「権利濫用の禁止」
によって第三者が対抗要件を欠く所有権移転を否認できない場合も考えられ
るO いず、れの場合においても，対抗要件を具備していないけれども主張できる
ものがあるのであって，それは「物権変動」すなわち， ここでは「所有権移
転」をさすわけである。対抗要件が決め手であって，所有権移転が決め手にな
らない，という説明はこの点において破綻してくる。
第二に， r買主が対抗要件を具備しているかどうかが決定的で，買主が所有
者になったかどうかは，重要でなし、」との鈴木説の具体的命題も，よく考えて
みると理論的にはおかしし、。そもそも買主の具備する「対抗要件」とは何なの
か。「対抗」するとは，何を対抗するのか。言うまでもなく，この場合，買主は
「所有権移転」を対抗〈主張〉するのであって，対抗要件たる登記は「所有権
移転」の対抗要件なのである。それを， この「所有権移転」を落として「買
主」が勝つための対抗要件と考えるならば，それは短絡からくる錯覚にほかな
らない(われわれは，とかく言葉のトリックに惑わされやすい〉。 要するに，
買主の具備する対抗要件は所有権移転と切り離して存在し効力を有するもので
はない。所有権移転の裏付けのない所有権移転登記は，登記の実質的要件を欠
くもので無効であり対抗力もないはずである。鈴木説の「対抗要件の具備が決
め手であって，所有権移転は決め手にならなし、」という言い方は，所有権移転
時期確定無益論を印象づけるためのキャッチフレーズとしてはアッピールする
が，上述のように理論的には，対抗要件と所有権移転を全く別個に切断して考
えることはできないから，正確性を欠くといわねばならない。
c)鈴木説は，取引関係に立たない第三者との関係のうち， r妨害排除」の
問題は，結局，かかる妨害排除の要件の問題に帰着すると主張され， rすでに
所有者でない売主ないしいまだ所有者でない買主も，すでに所有者となった買
(5) この点は，石田論文③，物権変動論 145頁にも指摘されているo
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主ないしいまだ所有者である売主の第三者に対する物権的請求権の代位行使を
認める理論にもとづいて，まだ所有権を取得していない買主ないしすでに所有
権を喪失している売主といえども，結果的には，第三者に対して妨害排除を求
めうることになる。それゆえ，この問題に関しでも，売買のプロセスにおいて
は，所有権が売主・買主のいずれにあるかを問う必要がなし、」と述べられてい
2。しかし，この部分の説明は，結局，売主・買主いずれでも妨害排除請求で
きるという点にのみウエイトがあるというべききであって，それから「所有権
が売主・買主のいずれにあるかを問う必要がなし、」という帰結を導くことに筆
者は賛成できなし、。次のような理由で，そこに論理の飛躍があると考える。鈴
木教授も認めておられるように，妨害排除請求の要件ないし理論構成は，請求
権者が所有権者か特定物債権者であるかによって異なる。1"すでに所有者でな
い売主」ないし「し、まだ所有者でない買主」の場合には，鈴木説の説明による
と， 1"債権も不可侵性を有するゆえ(物権者のみならず〉特定物債権者にも対
第三者の原状回復請求権が与えられるとの理論にもとづくか，ないしは，特定
物債権者にその債権を保全するための債権者代位権の行使」を認めることにな
り， 1"すでに所有者となった買主」ないしは「し、まだ所有者である売主」の場
合には，所有権に基づく「物権的請求権」を行使することになる。この理論構
成の差異は，とりもなおさず，所有権が移転しているか否かによる差異にほか
ならない。つまり，鈴木教授のこの部分の説明は，所有権移転があるか否かに
よって使い分けられているものである。同教授の表現による「すでに所有者で
ない売主」と「し、まだ所有者である売主」との区別，および， 1"し、まだ所有者
でない買主」と「すでに所有者となった買主」との区別，は何によって決まる
のか。所有権移転の有無によって決まることはし、うまでもなし、。第三者に妨害
排除を清求する原告は，所有権者として請求するのか，それとも特定物債権者
として請求するのか。鈴木説の理論をかりに是認して同ーの「請求の趣旨」に
(6) 鈴木③，物権法の研究 156頁。
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なることが認められるとしても， I請求の原因」ないし「理由」が異ってくる
ことは明瞭である。この請求の原因ないし理由をいかに理論構成するかが，法
解釈学の課題なのではないだろうか。 I請求の理由」として考えられる理論構
成は，請求者が売主・買主のいずれの場合にも，所有権移転の有無を基礎にし
て立論されることは，前述のとおり鈴木説からも明らかである。 I所有権が売
主・買主のいずれにあるか問題にならなし、」としづ主張に賛成できない理由
は，ここにあるo
d)目的物を滅失・致損させた第三者に対する損害賠償請求の問題について
も，同様のことがし、える。鈴木説によれば， I物権侵害のみでなく債権侵害も
また不法行為で、あるとの説にしたがうかぎり一一所有権のいずれにあるかを問
わず，売主・買主双方に対する不法行為を形成」し， Iこの不法行為によって
現実に損害をうけるのは，売買の内部関係で、危険を負担する方の売主ないし買
主であってJ，I危険負担は，少なくとも理論的には，所有権の移転とは別個に
定まるから，売主ないし買主が不法行為者に対してなす損害賠償請求も，所有
権移転とは無関係になされる， と解すべきである。」とされてい2。しかし，
損害賠償の請求の理由を， I物権侵害」とするのか「債権侵害」とするのかに
よって，訴状の理論構成や立証方法が異ってくるから，実際問題として，この
問題も所有権移転とは無関係でありえない。鈴木教授は，不法行為者に対して
なす損害賠償請求は，所有権がすでに買主に移転しているかどうかと無関係に
なされる，としながらも， 1"理論的には，所有権移転以前なら，売主の請求は所
有権侵害を，買主の請求は債権侵害を理由とし所有権移転後なら，売主の請
求は所有権侵害を理由とすることになるがJ，1"この区別は実質的意味をもたな
しづといわれている。この説明のように，鈴木教授も，所有権移転の前後によ
って，原告の理論構成を異にしておられるのであるが，その差異が実質的意味
をもたない，とされるわけである。しかし，この見解には前項c)で、述べたと
(7) 鈴木(3)，物権法の研究 158頁。
(8) 鈴木②，物権法の研究 152頁。
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同じ理由で賛成できなし、。原告(または請求権者〉が，どのように主張し，立
証するか，被告〈または相手方〉がどのように反論し，反証をあげるのか。そ
のことこそ紛争の当事者にとって重大な問題なのであり，したがってまた，法
解釈学を学ぶ者にとって， 1"結論」と同じく，その「理由づけ」が重要視され
るものと考えるからである。本段d)の官頭で取り上げた鈴木説の「危険負担
が所有権の移転とは無関係に決まる」とし、う部分に対する疑問ないし私見は，
すでに前段a)で、述べたとおりである。
(未完〉
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